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Cartagena de Indias D.Ty C., once (11) de febrero de dos mil dos mil veintidds
(2022).

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicado 13001-33-33-014-2018-00308-01

Demandante Argemiro Pérez Vergara

Demandado Nacion — Ministerio de Defensa — Policia Nacional

Subsidio familiar no constituye partida computable

Tema . ., . .
para liquidar pension de invalidez.

Magistrado Ponente |Edgar Alexis Vasquez Contreras

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida el 19 de septiembre de 2019 por el
Juzgado Décimo Cuarto Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la
nego las pretensiones de la demanda.

lll.- ANTECEDENTES

3.1. La demanda (fs. 3 — 30 del documento No.01 del expediente digital).
3.1.1. Pretensiones. La parte demandante formulod las siguientes:

“1. Se inapliquen por inconstitucionales e inconvencionales las siguientes
normas:

a. El paragrafo del articulo 15 del Decreto 1091 de 1995

b. El paragrafo del articulo 49 del Decreto 1091 de 1995.

c. El paragrafo del articulo 23 del Decreto 4433 de 2004.

d. El paragrafo del articulo 3 del Decreto 1858 del 2012

2, Se declare la nulidad de la Resolucidn u oficio $-2018-12254/ ARPRE -
GRUPE- 1.10 del 5 de marzo de 2018, mediante la cual se negd la inclusion del

subsidio familiar como partida computable para liquidar la pensidn de
invalidez de mi poderdante.
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3. A titulo de restablecimiento del derecho, se condene a la Nacién -
Ministerio de Defensa Nacional - Policia Nacional a reconocer y a pagar a mi
poderdante la reliquidacion de su pensidn de invalidez donde se incluya
como partida computable para liquidar la prestacion social; el subsidio
familiar en un 30% del salario bdsico, porcentaje que corresponde a su esposa
la senora Shirly Johana Vega Ruiz, y a su vez, un 5% del salario bdsico,
porcentaje que corresponde a su primer hijo Keiner David Pérez Vega, y por
dltimo un 4% del salario bdsico, porcentaje que corresponde a su segundo hijo
Geinner David Pérez Vega, junto con sus intereses e indexacion desde el 8 de
agosto del ano 2014, fecha en la cual se retird de la institucion policial.

4. Que la Nacién — Ministerio de Defensa Nacional - Policia Nacional deberd
pagar a mi poderdante los dineros correspondientes a prestaciones, subsidios,
aumentos anuales o cualquier otro derecho causado mds la indexacion que
en derecho corresponda incluyendo el subsidio familiar como factor salarial.

5. Que se dé cumplimiento a la sentencia de conformidad con los articulos
192 y 195 del Cédigo Contencioso Administrativo.

6. Que se me reconozca la personeria juridica correspondiente.

3.1.2. Hechos

Para sustentar facticamente la demanda el actor afimd, en resumen, lo
siguiente:

Luego de superar el respectivo curso de profundizacion, ingresé a la Policia
Nacional, y en el ano de 1999 a la categoria de nivel ejecutivo.

El regimen pensional del nivel ejecutivo estd regulado por el Decreto 1091/95,
cuyos articulos 15 y 49 senalan que el subsidio familiar no constituye factor
salarial para liguidar prestaciones sociales.

Solicitdé a la entidad demandada el reconocimiento del subsidio familiar como
partida computable para la liquidacion de su asignacion de retiro, la cual fue
negada mediante el oficio S-2018-12254/ ARPRE — GRUPE- 1.10 del 5 de marzo
de 2018.

3.1.3. Normas violadas y concepto de la violacion.

Senald que el acto acusado vulnerd la Ley 21/82 y los Decretos 0118/57,
1212/90, 1213/90, 41/94, 1029/94, 132/95y 1091/95.

Sostuvo que la finalidad del subsidio familiar es solventar las cargas econdmicas
del trabajador; es decir, proteger la familia como nucleo esencial del Estado, y
desde el ano 1977 ha brindado la posibilidad a todos los miembros de la
institucion de que devenguen un 30% por uniones conyugales o de hecho y
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hasta un 17% por los hijos; y que dichos porcentajes se incluyan como factor
salarial para sus prestaciones sociales.

Afirmd que el acto acusado vulnera el derecho a la igualdad, toda vez que a
los miembros del nivel ejecutivo de la Policia Nacional no se les reconoce el
subsidio familiar como partida computable para liquidar su asignacion de retiro,
mientras que a los suboficiales, oficiales y agentes si se les incluye dicha partida
en sus asignaciones de retiro.

Senald que existe un refroceso en materia de seguridad social para estos
uniformados, ya que ademds de vulnerar su derecho a la igualdad, desde la
misma creacion de la categoria, se mermo el derecho a que sus familias
recibieran la misma proteccidn por parte del Estado.

3.2 Contestacion de la demanda (fs. 85 — 90 del archivo No.01 del expediente
digital).

La entidad accionada se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la
demanda, alegando, en resumen, lo siguiente:

El actor ingres6 como alumno del nivel ejecutivo ostentando el grado de
patrullero en la Institucion de la Policia Nacional a partir del ano 1999, con lo
cual se encuentra en el régimen denominado nivel ejecutivo, por lo que
siempre se ha regido por el Decreto 1091/95, norma que no contempla el
subsidio familiar como partida computable para la asignacion de retiro.

Cit6é su apoyo la sentencia proferida el 3 de diciembre de 2007 por la Seccidn
Tercera, de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en
la que afirmd que los actos administrativos se presumen legales, legitimos y
vdlidos, y dan plena eficacia y obligatoriedad a la manifestacion de la
actividad de la Administracion.

3.3. Sentencia de primera instancia (fs. 163 - 183 del archivo No. 01 del
expediente digital).

El Juzgado Décimo Cuarto Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante

sentencia del 19 de septiembre de 2019, nego las pretensiones de la demanda
y condend en costas a la parte demandante.
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Para sustentar su decision, afirmd, en resumen, el actor pertenecio al nivel
ejecutivo de la Policia Nacional, por lo que la entidad accionada le reconocio
una pension de invalidez teniendo en cuenta el Decreto No. 1157/14, cuyo
arficulo segundo no contempla el subsidio familiar como partida computable
de la asignacion de retiro, y por ello no hay lugar a acceder a las pretensiones
de la demanda.

No hay lugar a aplicar el principio de favorabilidad porque no pueden aplicarse
normas de distintfos regimenes, pues ello vulneraria el principio de
inescindibilidad de la misma.

3.4 Recurso de apelacion (fs. 176 -194 del archivo No.01 del expediente digital).

La parte demandante adujo que, en los eventos en que se considere vulnerado
el derecho a la igualdad, surge la necesidad de aplicar el juicio integrado de
igualdad, de acuerdo con las sentencias C-015 y C-053 de 2018 de la Corte
Constitucional.

Adujo que no es cierto que en virtud del principio de inescindibilidad resulta
imposible aplicar dos regimenes salariales, extirayendo lo mds favorable de
cada uno, pues a su juicio “el principio de inescindibilidad” en realidad es una
reglalegal, que no puede estar por encima de derechos constitucionales como
el de laigualdad, la familia e interés del menor.

Sostuvo que, teniendo en cuenta la finalidad vy titularidad del subsidio familiar,
no es constitucionalmente admisible manifestar que los oficiales deban percibir
un mejor subsidio, pues se estaria afiirmando que el nicleo familiar del oficial
merece una mejor y mayor proteccion del Estado que las familias de los
miembros del nivel ejecutivo.

Adujo que el directo beneficiario del subsidio familiar no es el trabajador, sino
su nucleo familiar, especialmente los ninos y personas de la tercera edad, por
lo cual la verificacidn de la transgresion del derecho a la igualdad debe
realizarse entre las familias de los uniformados de la policia nacional, y no de sus
directos tfrabajadores.

Cité en su apoyo sentencias de la Corte Constitucional T — 942/14, T 623/16, C-
337/11, C-629/11, que fratan sobre el objeto del subsidio familiar, asi como
sentencias del Consejo de Estado proferidas el 8 de junio de 2017 dentro del
proceso radicado con el No. 11001-03-25-000-2010-00065-00; 19 de abril de 2018
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dentro del proceso radicado con el No. 18001-23-33-000-2013-00218-01 y el 10
de mayo de 2018, proferida dentro del proceso radicado con el No. 19001-23-
33-000-2014-00128-01, relacionadas con la inclusion del subsidio familiar en la
asignacion de retiro de soldados profesionales.

Afirmd que en el sistema laboral de la fuerza publica (Fuerzas Militares y Policia
Nacional) los Unicos uniformados a los cuales no se les reconoce el subsidio
familiar es a los miembros del nivel ejecutivo de la Policia Nacional, siendo esto
discriminatorio desde todo punto de vista constitucional.

Senald que la entidad accionada no probd la causacidon de costas, por
ende, no es procedente la imposicion de las mismas. Para sustentar su
afirmacion citd la sentencia de 20 de septiembre de 2018 del Consejo de
Estado.

3.5 Actuacién procesal en segunda instancia

Mediante auto de 21 de septiembre de 2021 se admitid el recurso de apelacion
interpuesto contra la sentencia de primera instancia (archivo No. 4 del
expediente digital) y mediante providencia de é de octubre de 2021 se corrid
traslado a las partes para que presentaran sus alegatos de conclusion y al
Agente del Ministerio PUblico para que emitiera concepto (archivo No. 7 del
expediente digital).

La parte demandante, en sus alegatos de conclusion, reiteré en resumen lo
manifestado en la demanda y en el recurso de apelacion (archivo No. 10 del
expediente digital); la parte demandada reiteré lo manifestado en la
contestacion de la demanda (archivo No. 9 del expediente digital); y el Agente
del Ministerio PUblico no rindié concepto.

IV. CONTROL DE LEGALIDAD

Agotadas las etapas procesales propias de la instancia, sin que se adviertan
motivos de nulidad que puedan invalidar total o parcialmente lo actuado,
procede el Tribunal a realizar el estudio de las diversas piezas del expediente
para adoptar la decision que en derecho corresponda en segunda instancia.
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V.- CONSIDERACIONES
5.1 Competencia.

Es competente esta Corporacidon para conocer el presente proceso, por
disposicion del articulo 153 del CPACA, el cual dispone que los Tribunales
Administrativos conocen en segunda instancia de las apelaciones de las
sentencias dictadas en primera instancia por los jueces administrativos.

5.2 Problema juridico.

La Sala deberd determinar si el actor, como miembro del nivel ejecutivo de la
Policia Nacional, tiene derecho o no a la inclusion del subsidio familia como
partida computable para la liquidacidon de su pensidon de invalidez.

5.4. Tesis de la Sala

El demandante no tiene derecho a la reliquidaciéon de su pensidn de invalidez,
teniendo en cuenta la inclusidon del subsidio familiar, porque solo son partidas
computables las previstas en el Decreto 4433/04, entre las que no se encuentra
el subsidio familiar.

5.4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL.

5.4.1. Del régimen salarial y prestacional del Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional.

El Congreso de la Republica mediante la Ley 62/93, le concedid al Presidente
de la Republica facultades extraordinarias para modificar las normas de carrera
del personal de oficiales, Suboficiales y Agentes de la Policia Nacional;
estructurar el régimen prestacional para viudas, huérfanos e incapacitados y
modificar los reglamentos de disciplina, evaluacion y clasificacion del personal
de la Policia Nacional.

En desarrollo de ello, el Gobierno expidid los Decretos 41/94 “por el cual se
modifican las normas de carrera del personal de oficiales y suboficiales de la
Policia Nacional y se dictan otras disposiciones” y 262 de 1994 “por el cual se
modifica las normas de carrera del personal de Agentes de Ila Policia Nacional
y se dictan otras disposiciones”, el cual fue declarado parcialmente inexequible
por la Corte Constitucional, en sentencia C-417 de 1994, porque “el Presidente
(...) no estaba autorizado para crear una tercera categoria dentro del personal
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uniformado de la Policia Nacional, denominada "Nivel Ejecutivo", tal como se
hizo, pues el legislador ordinario decidio conservar las mismas tres categorias
que tradicionalmente se conocen en esa Institucion, a saber: la de oficiales, la
de suboficiales y la de agentes”.

Mediante la Ley 180/95 se modifico el arficulo 6 de la Ley 62/93, y contemplo el
Nivel Ejecutivo como parte de la estructura de la Policia Nacional y el arficulo 7
de dicha Ley le confirid facultades extraordinarias al Presidente de la Republica
para desarrollar los distintos aspectos que comprenden la carrera profesional
del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, tal como, las asignaciones salariales,
primas y prestaciones sociales.

El articulo 7 de la Ley 180 de 1995, senala:

“ARTICULO 70.De conformidad con el numeral 10 del articulo 150 de Ia
Constitucion Politica de Colombia, revistese al Presidente de la Republica de
precisas facultades extraordinarias, hasta por el término de noventa (90) dias,
contados a partir de la promulgacion de la presente Ley, para los siguientes
efectos:

1. Desarrollar en la Policia Nacional la Carrera Profesional del Nivel Ejecutivo a
que se refiere el articulo lo. de la presente Ley, a la cual podrdn vincularse
Suboficiales, Agentes, personal no uniformado y de incorporacion directa.
Esta nueva carrera comprenderd los siguientes aspectos:

a) Disposiciones preliminares;

b) Jerarquia, clasificacion y escalafén;

c) Administracién de personal:

- Seleccidén e ingreso

- Formacion

- Grados, ascenso y proyeccioén de la carrera

- Asignaciones salariales, primas y prestaciones sociales

- Sistemas de evaluacion

- Destinaciones, fraslados, comisiones, licencias y encargos

- Suspensidn, retiro, separacion, reincorporacion

- Reservas

- Disposiciones varias

- Normas de transicién (...)".

El pardgrafo del articulo 7 ibidem, senald que el personal de Suboficiales y
Agentes de la Policia Nacional que decidieran integrar el Nivel Ejecutivo en
ningun caso su situacion podria ser objeto de discriminacion o desmejora.

Con posterioridad se expidid el Decreto 132/95, “Por el cual se desarrolla la
carrera profesional del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional”, y alli se dispuso
que: i) el personal de Suboficiales y Agentes que se encontraba en servicio
activo, a la fecha de promulgacion de ese Decreto, podian solicitar su ingreso
al Nivel Ejecutivo previo el cumplimiento de la totalidad de los requisitos exigidos
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(arts. 121 y 132 ); ii) el personal que ingresara al Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional debia someterse al régimen salarial y prestacional determinado en las
disposiciones que sobre salarios y prestaciones dictara el Gobierno Nacional
(art. 153); v, iii) que el ingreso al Nivel Ejecutivo, bajo ninguna circunstancia
podia discriminar y/o desmejorar las circunstancias de quienes ya venian
vinculados a la Policia Nacional.

- A través del Decreto 1091 de 1995, se expidiod el regimen de asignaciones y
prestaciones del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional contemplando como
partidas computables para efectos del cdlculo de la asignaciéon de retiro, las
siguientes:

“ARTICULO 25. Asignacidn de retiro para el personal de la Policia Nacional. Los
Oficiales y el personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional que ingresen
al escalafén a partir de la fecha de entrada en vigencia del presente decreto
y que sean retirados del servicio activo después de veinte (20) ahos, por
llamamiento a calificar servicios, por disminucion de la capacidad psicofisica,
o por voluntad del Gobierno, y los que se retiren a solicitud propia o sean
retirados o separados en forma absoluta después de veinticinco (25) anos de
servicio, tendrdn derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (3)
meses de alta, a que por la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional
se les pague una asignacion mensual de retiro, asi:

25.1 El setenta por ciento (70%) del monto de las partidas computables a que
se refiere el articulo 23 del presente decreto, por los primeros veinte (20) ahos
de servicio.

25.2 El porcentaje indicado en el numeral anterior se adicionard en un cuatro
por ciento (4%) por cada ano que exceda de los veinte (20) hasta los
veinticuatro (24) anos, sin sobrepasar el ochenta y cinco por ciento (85%). 25.3
A su vez, el ochenta y cinco por ciento (85%) de que trata el numeral anterior
se adicionard en un dos por ciento (2%) por cada ano, sin que el total
sobrepase el noventa y cinco por ciento (95%) de las partidas computables.

ARTICULO 49. BASES DE LIQUIDACION. A partir de la vigencia del presente
decreto, al personal del nivel ejecutivo de la Policia Nacional, que sea
retirado del servicio activo, se le liquidard las prestaciones sociales unitarias y
periédicas sobre las siguientes partidas.

a) Sueldo badsico;

b) Prima de retorno a la experiencia;

c) Subsidio de Alimentacién;

d) Una duodécima parte (1/12) de la prima de navidad;

e) Una duodécima parte (1/12) de la prima de servicio;

f) Una duodécima parte (1/12) de la prima de vacaciones;

I “ARTICULO 12. INGRESO DE SUBOFICIALES AL NIVEL EJECUTIVO. Podrdn ingresar a la escala jerdrquica del
Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, los suboficiales en servicio activo que lo soliciten {...).".

2 “ARTICULO 13. INGRESO DE AGENTES AL NIVEL EJECUTIVO. Podrdn ingresar al primer grado del Nivel
Ejecutivo de la Policia Nacional, los agentes en servicio activo (...).".

3 “ARTICULO 15. REGIMEN SALARIAL Y PRESTACIONAL DEL PERSONAL DEL NIVEL EJECUTIVO. El personal que
ingrese al Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, se someterd al régimen salarial y prestacional determinado
en las disposiciones que sobre salarios y prestaciones dicte el Gobierno Nacional.”.
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- Bonificacién por compensacion <Partida adicionada por el articulo 1 de la
Ley 420 de 1998.

PARAGRAFO. Fuera de las partidas especificamente sefaladas en este
articulo, ninguna de las demds primas, subsidios, auxilios y compensaciones

consagradas en los decretos 1212y 1213 de 1990 y en el presente decreto,
serdn computables para efectos de cesantias, asignaciones de retiro,
pensionados, sustituciones pensionales y demds prestaciones sociales.”.

Con posterioridad, el Gobierno Nacional mediante el Decreto 1791 de 2000 “Por
el cual se modifican las normas de carrera del Personal de Oficiales, Nivel
Ejecutivo, Suboficiales y Agentes de la Policia Nacional” dispuso, articulos 9 y
10, que los Suboficiales y Agentes de la Policia Nacional i) podian ingresar a la
escala jerdrquica del Nivel Ejecutivo vy i) que, en todo caso, el referido personal
estaria sometido al régimen salarial y prestacional establecido para el citado
nivel.

Mediante el Decreto 4433 de 31 de diciembre de 2004 el Gobierno Nacional fijé
el régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza
Publica, y senalé que el personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional que
haya ingresado al escalafon del referido nivel a partir de la vigencia del referido
decreto, tendria derecho al reconocimiento de una asignacion de refiro4
después de 20 anos de servicio, cuando el retiro se produzca por “llamamiento
a calificar servicios, por disminucion de la capacidad psicofisica, o por voluntad
del Gobierno” o con 25 anos de servicio siempre que el retiro se verifique por
solicitud propia o en forma absolutas.

4 “ARTICULO 25. Asignacion de retiro para el personal de la Policia Nacional. Los Oficiales y el personal del
Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional que ingresen al escalafén a partir de la fecha de entfrada en vigencia
del presente decreto y que sean retirados del servicio activo después de veinte (20) anos, por llamamiento
a cdlificar servicios, por disminuciéon de la capacidad psicofisica, o por voluntad del Gobierno, y los que
se retiren a solicitud propia o sean retirados o separados en forma absoluta después de veinticinco (25)
anos de servicio, tendrdn derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta, a que
por la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional se les pague una asignacion mensual de retiro, asi:
25.1 El setenta por ciento (70%) del monto de las partidas computables a que se refiere el articulo 23 del
presente decreto, por los primeros veinte (20) anos de servicio.

25.2 El porcentaje indicado en el numeral anterior se adicionard en un cuatro por ciento (4%) por cada
ano que exceda de los veinte (20) hasta los veinticuafro (24) anos, sin sobrepasar el ochenta y cinco por
ciento (85%). 25.3 A su vez, el ochenta y cinco por ciento (85%) de que frata el numeral anterior se
adicionard en un dos por ciento (2%) por cada ano, sin que el total sobrepase el noventa y cinco por
ciento (95%) de las partidas computables.”.

> Debe precisarse, que esta Corporacion a través de la sentencia de 12 de abril de 2012. Rad. 1074-2077,
declard la nulidad del pardgrafo segundo del articulo 25 del Decreto 4433 de 2004, al considerar que
dicha norma “(...) Excedié lo dispuesto por la Ley marco e invadié competencias legislativas, pues
modificé lo referente al tiempo minimo para obtener la asignacién de retiro del personal del nivel ejecutivo
que a la fecha de entrada en vigencia de la norma se encontraba en servicio activo al no establecer un
régimen de transicion que respetara sus expectativas legitimas.

En efecto, establecié como tiempo minimo para obtener la asignacion de retiro por solicitud propia en 25
anos, tiempo que excede al contemplado en el régimen anterior para suboficiales en 5 anos.”.
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En relaciéon con el cdlculo del monto de la asignacion de retiro, el articulo 23.2
del Decreto 4433 de 2004 establecid que debian tenerse en cuenta, como
partidas computables para liquidar la asignacion de retiro, la pension de
invalidez, y de sobrevivencia, asi: “el sueldo basico; la prima de retorno a la
experiencia; el subsidio de alimentacion; la duodécima parte de la prima de
servicio; la duodéecima parte de la prima de vacaciones y la duodécima parte
de la prima de navidad devengada, liquidada con los Ultimos haberes
percibidos a la fecha fiscal de retiro”. Y en el pardagrafo dispuso: “En adicion a
las partidas especificamente sefaladas en este articulo, ninguna de las demds
primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y compensaciones, serdn
computables para efectos de la asignacion de retiro, las pensiones, y las
sustituciones pensionales”.

Tal como lo ha senalado el Consejo de Estado, los articulos 7 de la Ley 180 de
1995, 82 del Decreto 132 de 1995 y la Ley 923 de 2004 establecieron una
proteccion a favor del personal de Suboficiales y Agentes de la Policia Nacional
que decidieron voluntariamente ingresar, a través de homologacion, al Nivel
Ejecutivo de dicha institucion. En efecto, las referidas normas prohibieron la
discriminacion y/o desmejora de las condiciones que venian disfrutando los
referidos Suboficiales y Agentes antes de hacer parte del Nivel Ejecutivo, esto
con el fin de evitar la afectacion o variacion de sus condiciones laborales.

La anterior proteccion, quedd establecida en la sentencia de 12 de abril de
2012 del Consejo de Estado, mediante la cual se declaré la nulidad del
paragrafo segundo del articulo 25 del Decreto 4433 de 2004 porque
incrementaba los requisitos de tiempo de servicio para que el personal del Nivel
Ejecutivo que venia vinculado a la Policia Nacional, con anterioridad a la
entrada en vigencia de la referida norma obtuviera el reconocimiento de una
asignacion de retiro.

En suma, quienes pertenecian al Nivel de Agentes y Suboficiales de la Policia
Nacional tenian la posibilidad de acceder, voluntariamente, a la carrera del
Nivel Ejecutivo; y debian someterse al régimen salarial y prestacional que
estableciera el Gobierno Nacional, sin que pudieran ser desmejorados o
discriminados en su situacion laboral, proteccion que constituye un desarrollo
del principio convencional de la progresividad dispuesto en el articulo 26 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos y 2.1 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales que impide desmejorar las
condiciones laborales de los miembros homologados del Nivel Ejecutivo de la
Policia Nacional.

Cédigo: FCA - 008 Version: 03  Fecha: 03-03-2020

©)

icontec

$C5780-1-9




Consejo Superior de la Judicatura

Repiiblica de Colombia SENTENCIA No. 010 /2022
SALA DE DECISION No. 005

% Rama Judical TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA

El Consejo de Estado en sentencia del 25 de noviembre de 2019, al decidir una
demanda de nulidad, dentro de dos procesos acumulados radicado con el No.
110010325000201400186-00 (0444-2014) y 110010325000201401554-00 (5008-
2014), donde se demandd la nulidad parcial de los articulos 8, 16 y 51 del
Decreto Reglamentario 1029/94; 7, 15y 49 del Decreto Reglamentario 1091/95;
23 del Decreto Reglamentario 4433/04 y, del Decreto Reglamentario 1858/12,
especificamente en los apartes que senalan, que para liquidar las diferentes
prestaciones sociales a que fienen derecho los miembros del Nivel Ejecutivo de
la Policia Nacional, la «prima del nivel ejecutivony el «subsidio familiam no
tienen cardcter salarial, es decir, que no constituyen partidas computables para
tales efectos, senald lo siguiente:

“62. Luego de examinar las normas que regulan lo relacionado con el
concepto de salario y la determinacion del régimen salarial y prestacional de
los miembros de la Fuerza Publica, la Sala encuentra a partir de lo dispuesto
en los articulos 8, 16 y 51 del Decreto 1029 de 1994,6 7, 15y 49 del Decreto
1091 de 1995,7 23 del Decreto 4433 de 20048 y 3° del Decreto 1858 de 2012,9
en los que el Gobierno Nacional sehald, que la «prima del nivel ejecutivon y el
«subsidio familiar» no tienen cardcter salarial, cuya nulidad piden los
demandantes, no desconocen las normas que consagran el concepto de
salario.

63. Asi, como lo reconoce el mismo demandante, tanto el «subsidio familiarn
como la «prima del nivel ejecutivon, desde el mismo momento de la creacién
del Nivel Ejecutivo al interior de la Policia Nacional, carecen de la naturaleza
o el cardcter salarial que en esta oportunidad se reclama, debido a que
ambas constituyen prestaciones sociales cuyo propdsito no es el de retribuir
directamente la prestacién del servicio, sino auxiliar al servidor publico en las
cargas econdémicas que requiere el sostenimiento de su ndcleo familiar.

64. En consecuencia, se establece que los decretos parcialmente acusados
se ajustan a los criterios sefialados por el legislador en el articulo 2° de la Ley
4° de 1992, para efectos de determinar los factores salariales, expuestos en el
acdpite precedente. Por el contrario, atribuirle cardcter salarial a una
determinada prestacién, por via judicial, cuando el Gobierno Nacional en el
respectivo decreto salarial determiné lo contrario, podria alterar el marco
general de la politica macroeconémica vy fiscal, asi como las limitaciones
presupuestales de la entidad.

65. En este sentido, resulta razonable que el usubsidio familiarm y la «prima del
nivel ejecutivon no constituyan salario nifactor salarial para ningin efecto, por
disposicion expresa del Gobierno Nacional, atendiendo a los paraGmetros
legales establecidos en los articulos 2 de la Ley 65 de 1946,11 42 del Decreto
Ley 1042 de 1978,12 10 del Decreto Ley 1160 de 1989,13 14 de la Ley 50 de
199014 y el Convenio 95 de la OIT aprobado por la Ley 54 de 1962 y la Ley 4°
de 1994.15".

Con base enlas normas vy jurisprudencia comentadas la Sala decidird el recurso
bajo estudio.
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5.5. Caso concreto.
5.5.1. Pruebas relevantes para decidir.

- Copia de la solicitud de reliquidacion de la pensidon de invalidez del actor con
la inclusion del subsidio familiar, presentada el 6 de diciembre de 2017 ante la
entidad demandada (fs. 31 — 33 del archivo No. 01 del expediente digital).

- Copia del oficio No. §-2018-012254/APRE-GRUPE-1.10 del 5 de marzo de 2018,
por medio del cual la entidad accionada niega la solicitud anterior (fs. 36 — 37
del archivo No. 01 del expediente digital).

- Copia del formato de la hoja de servicio del actor (fs. 38 del archivo No. 01
del expediente digital).

- Copia de la Resolucion No. 01845 de 18 de noviembre de 2014, por medio de
la cual la entidad accionada reconoce la pension de invalidez en favor del
accionante (fs. 39 — 41 del archivo No. 01 del expediente digital).

- Copia del registro civil de matrimonio del actor (f. 42 del archivo No. 01 del
expediente digital)

- Copia del registro civil de nacimiento de Keiner David Pérez Vega y Geinner
David Pérez Vega, que demuestran son hijos del actor (fs. 44 — 46 del archivo
No. 01 del expediente digital)

- Copia del desprendible de pago No. 3776411 del extracto de la mesada
pensional de julio de 2018 del actor, en el que se hace constar las partidas
canceladas en su asignacion de retiro (f. 48 del archivo No. 01 del expediente
digital).

5.5.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico.

Las pruebas allegadas al proceso dan cuenta que el actor ingresé como
Agente Alumno de la Policia Nacional desde el 05 de marzo de 1998 hasta el
24 de febrero de 1999; luego se desempend como Agente Nacional de nivel
ejecutivo desde el 25 de febrero de 1999 hasta el 8 de agosto de 2014; dénde
fue retirado por disminucion en su capacidad laboral.

El arficulo 2 del Decreto 1157/14, “por el cual se fija el regimen de asignacion
de retiro a un personal de la Policia Nacional y de pensidn de invalidez para el
personal uniformado de la fuerza publica”, establece que la pension de
invalidez serd liguidada de conformidad con las partidas computables que
correspondan, segun lo previsto en los Decretos 4433 de 2004 y 1858 de 2012.
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Ahora bien, al liquidar su asignacion de retiro, se tomaron como partidas
computables, el sueldo bdsico, 6% prima retorno a la experiencia, 1/12 parte
de la prima de navidad, 1/12 de la prima de servicios, 1/12 de la prima de
vacaciones y el subsidio de alimentacion.

De lo anterior, se concluye que CASUR, incluyd en la liquidacion de la
asignacion de retfiro del demandante, las partidas computables del nivel
ejecutivo de la Policia Nacional previstas en el articulo 23.2 del Decreto 4433/04,
el cual reitera el contenido del articulo 49 del Decreto 1091/95, que senala las
partidas computables a tener en cuenta, y que no se deben incluir ninguna otra
para liquidar la asignacion de retfiro de ese personal. Disposiciones que son
reiteradas en el arficulo tercero del Decreto 1858/12, que regula “el regimen
pensional y de asignacion de retiro del personal del Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional”.

De conformidad con las normas expuestas en el marco normativo de esta
providencia, el subsidio familiar fue creada para el personal del nivel ejecutivo
de la Policia Nacional que se encontraran activo y que por disposicion legal no
tiene cardcter salarial para liquidar su asignacion de retiro.

Contrario a lo manifestado por el actor, no es cierto que al pasar al nivel
ejecutivo se le desmejord su condicionales salariales y prestacionales. En
efecto, el Consejo de Estado, en sentencia de 2 de mayo de 2019, dentro del
proceso radicado con el No. 25000-23-42-000-2013-03554-01(2507-18), senald
que si bien al pasar al nivel ejecutivo, no se reconocen ciertas primas, lo ciertos
gue se incluyeron unas nuevas que le favorece su régimen salarial, asi:

“Es vdlido afirmar que la homologacion a la que se sometio le permite estar
amparado por la prohibicion de discriminar o desmejorar sus condiciones
salariales y prestacionales, regla que deriva, se reitera, de instrumentos
internacionales suscritos por el pais, de la Constitucion Politica, de la Ley 4 de
1992 y de las propias normas que crearon e implementaron el Nivel Ejecutivo
en la Policia Nacional. Dicho desmejoramiento, no obstante, no puede
mirarse aisladamente o, dicho de ofra forma, factor por factor, pues ello
permitiria la posibilidad de crear, sin competencia para el efecto, un tercer
régimen, compuesto por aquellos elementos mds favorables de cada una de
las normativas en estudio [en este caso, el de Agentes de la Policia Nacional
- Decreto 1213 de 1990, por un lado; y, el del Nivel Ejecutivo - Decreto 1091 de
1995, por el ofro]. Ademdads, en virtud del principio de inescindibilidad, la
favorabilidad del Nivel Ejecutivo a la que se acogié libremente el
demandante debe aplicarse en su integridad, pues es posible que en la
nueva normativa [Decreto 1091 de 1995] existan ventajas no estipuladas
mientras ostenta la condicion de Agente y que, a su turno, se hayan eliminado
otfras, pese a lo cual su condicién de integrante del Nivel Ejecutivo le haya
permitido, incluso, mejorar sus condiciones salariales y prestacionales.
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Destaca la Sala que mientras en el Decreto 1213 de 1990 se establecid el
régimen retroactivo de cesantias [articulo 103]; en el Nivel Ejecutivo [Decreto
1091 de 1995], esté el régimen anualizado, determinando que a la fecha del
fraslado se reconocerd el beneficio causado hasta ese momento al
interesado, si se acreditaban los requisitos para ello [articulo 50 vy
fransitorio].También cabe precisar que en materia de subsidio familiar el
régimen del nivel Ejecutivo consagra unas nuevas condiciones que
posiblemente no la favorecieron, pero que, por otros aspectos es mds
benéfico, pues permite la inclusion de los hermanos y padres como
beneficiarios del mismo. Ahora bien, en relacidon con las primas de servicios,
navidad y de vacaciones, es evidente que en el régimen salarial y
prestacional del Nivel Ejecutivo no se contemplaron las primas de actividad y
antigledad, enfre otras; sin embargo, se crearon unas nuevas primas y se
consagrd una asignacion bdsica mensual muy superior en relacién con el
grado de agente, por lo que, se advierte, en vigencia del nuevo régimen se
superaron las condiciones salariales y prestacionales que el interesada
ostentaba antes del 1° de junio de 1998.”

En esa misma providencia se senald el “subsidio familiar” desde el mismo
momento de la creacion del Nivel Ejecutivo al interior de la Policia Nacional,
carecen de la naturaleza o el cardcter salarial que se reclama, debido a que
constituyen prestaciones sociales cuyo propdsito no es el de retribuir
directamente la prestacion del servicio, sino auxiliar al servidor publico en las
cargas econdmicas que requiere el sostenimiento de su ndcleo familiar.

Por otra parte, la misma Corporacidon en sentencia de tutela proferida el 19 de
noviembre de 2020, dentro del proceso radicado con el No. 11001-03-15-000-
2020-04502-00, sostuvo que el hecho de que el subsidio familiar fuviera como
destinatario el nucleo familiar, en especial los hijos menores de edad del
uniformado —quienes gozan de especial proteccidon- no se convierte en un
derecho absoluto, ni ello implica que este deba ser reconocido en forma
absoluta y en los mismos términos a todos los uniformados de la Policia
Nacional, independientemente de su grado, nivel e ingresos.

En esa misma sentencia establecio el Consejo de Estado que no se desconoce
el precedente cuando no se fienen en cuenta las sentencias de tutela emitidas
por la Corte Constitucional, como la T - 942 de 2014y T - 623 de 2016, porque
son dictadas en sede de revision de casos particulares y concretos, en los que
la Corporaciéon no establece reglas o subreglas.

Por otra parte, el apelante cité en su apoyo las sentencias de la Corte
Constitucional C - 337 de 2011 y C - 629 de 2011, que tratan sobre el subsidio
familiar, no obstante, las mismas no guardan relacién con el objeto de la
demanda, porque la sentencia C — 337 de 2011 se origind en la accion publica
de inconstitucionalidad con la cual se demandd la constitucionalidad de la
letra c) del numeral 6° del articulo 6° de la Ley 1221 de 2008, por la cual se
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establecieron normas para promover y regular el Teletrabajo y se dictaron otras
disposiciones y la sentencia C — 629 de 2011 se origind por la demanda que se
promovié para la declaratoria de inconstitucionalidad del paragrafo 36 del
arficulo 5° de la Ley 1429 de 2010, por la cual se expidio la Ley de Formalizaciéon
y Generacion de Empleo, con el fin de generar incentivos a la formalizaciéon en
las etapas iniciales de la creacion de empresas.

Si bien estas en estas providencias se refiero al subsidio familiar como una
prestacion  social fundamental que materializa  varios  postulados
constitucionales, lo cierto es que en ninguna de ellas se establecio alguna regla
o subregla aplicable al presente asunto, es decir, no se refiere a su inclusion
como factor salarial en la asignacion de retiro de los miembros del Nivel
Ejecutivo de la Policia Nacional.

-El actor también citd en su apoyo sentencias del Consejo de Estado
relacionadas con la inclusion del subsidio familiar en las asignaciones de retiro,
las cuales no puede aplicarse al presente asunto; primero, porque se fratan de
situaciones distintas, pues en ellas se estudia la inclusion de dicha prima en los
soldados profesionales, y segundo, porque, aunque el Consejo de Estado
estaba accediendo a estas demanda, lo cierto es que mediante sentencia SU
de 25 de abril de 2019, proferida dentro del proceso radicado No. 85001-33-33-
002-2013-00237-01(1701-16) CE-SUJ2-015-19, unificd criterio y senald que las
partidas para liquidar la asignacion de retiro de los soldados profesionales, son
las mismas sobre las cuales el legislador o el gobierno, en uso de sus facultades
constitucionales o legales, fijen el correspondiente aporte a cargo de los
miemlbros de la Fuerza Publica, entre la que no se encuentra el subsidio familiar.

-Tampoco encuentra la Sala violacion alguna al derecho a la igualdad del
demandante, quien no demostrd que su derecho se haya desmejorado en
relacion con otro miembro del nivel ejecutivo activo o retirado del servicio, que
permitiera a la Corporacion realizar el juicio de igualdad a la que alude la
jurisprudencia Constitucional, como condicidon para declarar la nulidad del
acto administrativo atacado.

Si bien el apelante le propone a la Sala que aplique un test de igualdad con el
propodsito de demostrar que dicho principio resulta violado por considerarse el
subsidio familiar partida computable para liquidar la asignacidon de retiro de los

¢ PARAGRAFO 3o. Los trabajadores de las empresas beneficiarias del régimen de progresividad de aportes
a que se refiere el presente articulo, tendran derecho durante los dos (2) primeros anos a los servicios
sociales referentes a recreacion, turismo social y capacitacion otorgados por las cajas de compensacion
familiar. A partir del tercer ano, ademds de los anteriores servicios sociales, tendrdn derecho a percibir la
cuota monetaria de subsidio en proporcion al aporte realizado y subsidio de vivienda. Una vez se alcance
el pleno aporte por parte de sus empleadores, gozardn de la plenitud de los servicios del sistema.
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agentes, suboficiales y oficiales de la Policia Nacional, pero no a los servidores
del nivel ejecutivo, y propone que se apligue la excepcidn de
constitucionalidad frente a dicha norma, lo cierto es que de acuerdo con la
jurisprudencia de la Corte Constitucional la excepcion de inconstitucional es
una figura que solo puede ser aplicada por parte de los operadores judiciales
cuando la vulneracion de la constitucion por parte de la ley resulta notoria o
evidente.

En el presente caso la aplicacion de la excepcidon de inconstitucionalidad
resulta improcedente, puesto que no es notoria la violacion del principio de
igualdad, toda vez que el trato diferente que se le da a los miembros de la
fuerza publica que se le aplica el Decreto 4433/200 frente alos que se les aplica
el Decreto 1213/90 se encuentra justificado, como senald la jurisprudencia del
Consejo de Estado, en que uno y ofro régimen contiene beneficios diferente y
que el régimen contiene beneficios que resultan superiores a los del ofro, de
modo que si se le aplicara el subsidio familiar se violaria entonces si de manera
notoria y manifiesta el principio de igualdad de los miembros de las fuerzas
militares distintos del apelante.

El propio esfuerzo argumentativo del apelante para demostrar que se viola el
principio de igualdad regula la complejidad del andlisis necesario para
sustentar una excepcion de ilegalidad en el presente caso.

En esa medida la Sala considera debe mantenerse la presuncidon de
constitucionalidad del Decreto 4433/2004 y la negativa a aplicar el Decreto
1213/90.

-Finalmente, manifestd el apelante que no se le debe condenar en costas,
porgue no se probd la causacion de las mismas, y citd en su apoyo la sentencia
de la Seccidén Segunda del Consejo de Estado de 20 de septiembre de 2018, en
la cual se senala “por lo cual se precisa que esta no puede ser impuesta por el
simple hecho de resultar vencida una parte dentro de un proceso judicial
adelantado ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, foda vez que
para adoptar esa decision, se debe establecer y estar comprobado en el
proceso, que la parte vencida realizd conductas temerarias o de mala fe que
conduzcan a dicha condena. Ademds, las costas deben estar probadas en el
proceso, o que quiere decir, que no pueden ser impuestas de manera
automatica”.
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Enreciente providencia de la Subseccion “A” de la Seccion Tercera del Consejo
de Estado’, se reiterd que la condena es objetiva y senald lo siguiente:

En atencién a lo senalado en el articulo 1888 de la Ley 1437 de 2011 y en el
literal b del articulo 625 del C.G.P., en la sentencia se decidird sobre la
condena en costas, con aplicacién de las normas previstas en el Ultimo de los
estatutos mencionados, el cual, en el numeral 1 de su articulo 3659 dispone
gue se condenard en costas a quien se le resuelva desfavorablemente el
recurso de apelacion.

La condena depende de un factor objetivo, del hecho de ser vencido en el
proceso, Yy ho de la conducta desplegada por las partes, por tanto, se
impondrd la condena en costas correspondiente a la segunda instancia, en
cuanto el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante en
confra del fallo del a quo fue resuelto de manera desfavorable.

Finalmente, se observa que el a quo condend en costas a la parte
demandante; decisién que fue materia del recurso de apelacién en el cual
la parte actora senald que el articulo 55 de la Ley 446 de 1998 dispuso dicho
gravamen siempre y cuando alguna de las partes hubiera actuado con
temeridad vy, en el sub judice, los actores se encontraban en una situacién de
indefensidén manifiesta como victimas de desplazamiento forzado y personas
de escasos recursos, quienes actuaron de buena fe para incoar el medio de
control de reparaciéon directa, razén por la cual solicitd que se revocara dicha
condena.

Al respecto advierte la Sala, gue en la apelacién de |la sentencia de primera
instancia no se pueden controvertir las costas impuestas por el a quo, foda
vez que el articulo 366 numeral 5° del CGP es claro en sefialar taxativamente
la forma como las partes pueden controvertir la liguidacién de dicho

gravamen.

No obstante, se observa que en el sub judice la parte apelante no estd
cuestionando el monto de la condena sino el fundamento de su
procedencia, con los argumentos de que los demandantes actuaron de
buena fe, que han sufrido desplazamiento forzado y que carecen de recursos;
sin embargo, la Sala también los encuentra improcedentes, dado que, en

7 Consejo De Estado, Sala De Lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion A,
Consejera ponente: Marta Nubia Veldsquez Rico, 5 de marzo dos 2021, Radicacién nimero:
25001-23-36-000-2016-01307-02(62255).

8 Este articulo fue modificado por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021; no obstante, dicha
modificacién no se aplica al presente asunto, pues como lo dispuso el articulo 86 ibidem “los
recursos interpuestos, la prdctica de pruebas decretadas, las audiencias convocadas, las
diligencias iniciadas, los términos que hubieren comenzado a correr, los incidentes en curso y
las notificaciones que se estén surtiendo, se regirdn por las leyes vigentes cuando se
interpusieron los recursos, se decretaron las pruebas, se iniciaron las audiencias o diligencias,
empezaron a correr los términos, se promovieron los incidentes o comenzaron a surtirse las
notificaciones”.

9 Articulo 365 C.G.P.: “En los procesos y en las actuaciones posteriores aquellos en que haya
controversia la condena en costas se sujetard a las siguientes reglas: 1. Se condenard en costas
a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de
apelacién, casacion, queja, suplica, anulacidn o revisidn que haya propuesto (...) (subrayas de
la Sala).
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primer lugar, en materia de costas las normas aplicables al asunto formulado
son el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 y el literal b del articulo 625 del C.G.P.,
mas no el articulo 55 de la Ley 446 de 1998 y su condena depende de un
factor objetivo, del hecho de ser vencido en el proceso, y no de la conducta
desplegada por las partes.

Este Tribunal acoge y prohija los criterios expuestos en la sentencia transcrita,
los cuales adoptan un criterio objetivo para decidir la condena en costas
procesales.

Se advierte que el juez condend en costas con base en un criterio objetivo —
valorativo y, en aplicacion al articulo 365 del CGP., atendiendo a que no se
accedid a las pretensiones de la demanda.

Por lo expuesto, la Sala confirmard la sentencia apelada.
5.3. Condena en costas en segunda instancia

En el presente caso procede la aplicacion del articulo 188 del CPACA que
remite al articulo 365 del Cédigo General del Proceso, de acuerdo con el cual
se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion.

En ese sentido, como el recurso de apelacion se resolvid de manera
desfavorable a la parte demandante, se condenard en costas en segunda
instancia a favor de la parte demandada, condena que deberd ser liquidada
por el Juzgado de origen, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 365
y 366 del Codigo General del Proceso, y teniendo en cuentas los siguientes
factores: i) el tramite del recurso, ii) la naturaleza del proceso v iii) la gestion de
la parte demandada.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

VI. FALLA
PRIMERO: Confirmar la sentencia apelada.
SEGUNDO: Se condena en costas a la parte demandante al pago de costas

procesales en segunda instancia, las cuales serdn liquidadas por el Juzgado de
origen, de conformidad con los articulos 365y 366 del C. G. P.
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TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, devuélvase el expediente al
juzgado de origen, previas las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados

.
%5\'] LT
EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERA

~

IL BOS AW AREZ
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